VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

DA INTRODUCAO

Os presentes RE n° 656.558/SP (substituto do Al n°® 791.811/SP) e
610.523/SP estao afetados ao Tema n® 309, no qual se debate o alcance das
sangoes impostas pelo art. 37, § 4°, da Constituicdo Federal aos
condenados por improbidade administrativa.

Nos recursos extraordinarios, os seguintes pontos foram levantados,
tendo os dois primeiros questionamentos sido apontados em minha
manifestacdo e reconhecidos por esta Corte no plendrio virtual como
sendo de repercussao geral: a) o simples vinculo objetivo entre a conduta
do agente e o resultado ilicito configura a improbidade administrativa,
nos termos do art. 37, § 4%, da Constitui¢ao Federal?; b) é constitucional a
regra inserta no inciso II do art. 25 da Lei n® 8.666/93, que estabelece a
possibilidade de inexigibilidade de licitacdo para a contratacao dos
servigos técnicos enumerados no art. 13 dessa lei, os quais devem ter
natureza singular e serem prestados por profissionais ou empresas de
notoria especializagdo, em especial no que tange a execugao de servigos
de patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas, a despeito
do que prevé o art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal?; c) no caso
concreto, o contrato firmado entre as partes importou em ilicitude e na
pratica de ato de improbidade administrativa?

Na sessao de 14/6/17, proferi voto dando provimento RE n®
656.558/SP e negando provimento do RE n° 610.523/SP. Na ocasiao,
sustentei a impossibilidade de se aplicar a tese de responsabilidade
objetiva aos atos de improbidade administrativa.

E consignei que, para a configuragao desses atos, seria necessaria a
demonstracdao de dolo no caso dos arts. 9° e 11 da Lei n® 8.429/92 ou de
dolo ou culpa no caso do art. 10 da mesma lei (atos de improbidade
administrativa que causam prejuizo ao erdrio), em sua redagao originaria.

Apds muito refletir sobre o assunto e considerando o advento da Lei
n° 14.230/21, bem como os debates no julgamento do Tema n® 1.199,
evoluo no entendimento. A meu ver, os atos de improbidade
administrativa somente se configuram se presente o dolo, qualquer que
seja a espécie na qual esses atos se enquadram (atos que importam
enriquecimento ilicito, atos que causam prejuizo ao erdrio, atos
decorrentes de concessao ou aplicagao indevida de beneficio financeiro

ou tributdrio ou atos que atentam contra os principios da Administracao



Publica). Isso €, a culpa, inclusive quando grave, ndo € suficiente para que
a conduta de um agente seja enquadrada em ato de improbidade
administrativa, qualquer que seja o tipo desse ato.

Esclareco que minha evolucdo de entendimento tem maiores
reflexos, como se vera, no que diz respeito a configuragao dos atos de
improbidade administrativa que causam prejuizo ao erario (art. 10 da Lei
n® 8.429/92, em sua redacgao originaria).

Feita essa introdugao, noticio que o voto possui a seguinte estrutura:
na primeira parte, enfrentarei a discussdao sobre a necessidade do dolo
para a configuragao dos atos de improbidade administrativa; na segunda
parte, apreciarei a constitucionalidade da inexigibilidade de licitacao na
hipdtese prevista nos arts. 13, V, e 25, II, da Lei n® 8.666/1993; e, na terceira
parte, adentrarei no exame do caso concreto.

DA PRIMEIRA PARTE

DO BREVE HISTORICO DA IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

O combate a improbidade administrativa, como lecionam muitos
doutrinadores, historicamente se conecta com a seara criminal.

Nas ordenagoes portuguesas vigentes durante o Brasil Colonia, ja se
viam algumas normas nessa diregéol. As penalidades eram, usualmente,
bastante graves.

Assim, por exemplo, nas ordenagdes Filipinas, Livro V? (que
antecedeu o Cddigo Criminal do Império), eram previstas sérias penas,

que incluiam a perda do oficio e o pagamento de elevado multiplo do que

1 No periodo pré-colonial, previam-se, nas Ordenagdes Afonsinas, penas para os tesoureiros,

almoxarifes, recebedores do Rei que levassem peitas em certas circunstancias (Livro II, Titulo
LI), bem como para juizes que recebessem peita por julgar e para a parte que lhe desse ou
prometesse (Livro III, Titulo CXXVIII) (Portugal. Ordenac¢oes Afonsinas. Coimbra: Na Real
Imprensa da Universidade. 1792. Disponivel em:
https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/20280. Acesso em: 11 de out de 2023).
Ja no Brasil colonial, nas Ordenagdes Manuelinas, estabeleceram-se penas, v.g., para os
oficiais do Rei que recebessem peitas e para as partes que lhe dessem ou prometessem (Livro
V, Titulo LVI) (Portugal. Ordenagdes Manuelinas. Coimbra: Na Real Imprensa da
Universidade. 1797. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/17841.
Acesso em: 11 de out de 2023).

2 Portugal. Ordenagoes Filipinas. Lisboa: no Mosteiro de S. Vicente de Fora, Camara Real de
Sua Majestade. 1747. Disponivel em: https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/21800.
Acesso em: 11 de out de 2023.



fosse recebido, aos Desembargadores, Julgadores e quaisquer outros
oficiais da justica ou da Fazenda, entre outros agentes, que recebessem
peitas (Titulo LXXI). Em algumas situagdes, eram estabelecidos a perda
de bens e o degredo para o Brasil ou para a Africa. Em certa hipotese,
ainda se estipulava que o agente, “além do perdimento da fazenda,
morrera morte natural”.

No mesmo livro, previam-se penas severas parecidas com as
mencionadas (perda de oficio para nunca mais o haver, pagamento de
multiplo da quantia levada, degredo) para os oficiais da justica ou da
Fazenda, entre outros, que levassem das partes mais do que, por seus
regimentos, lhes era ordenado (Titulo LXXII). Também eram
estabelecidas penas graves (v.g., perda do oficio e pagamento de nove
vezes mais da valia do que foi furtado ou levado) para os oficiais que
furtassem o Rei ou deixassem perder sua Fazenda por malicia (Titulo
LXXIV).

As condutas em questao e outras foram, mais tarde, combatidas por
meio do Codigo Criminal do Império (Lei de 16 de dezembro de 1830).
Em sintese, passaram elas a ser tratadas no ambito dos crimes de peita
(arts. 130 a 132), concussao (art. 135) e peculato (art. 170 a 172), afora
outras tipificagoes. Esse cddigo ainda previu o crime de suborno (art.
133), entre outras infragoes penais. A grosso modo, essas figuras criminais
continuaram a existir nas legislacdes penais posteriores, como na
Consolidagao das Leis Penais de 1932 e no Cddigo Penal de 1940 (o qual
entrou em vigor em 1942), embora com algumas alteragdes’.

Com a evolucao do direito, foram, pouco a pouco, previstas normas
mais apartadas da seara criminal.

O Decreto-lei n® 3.240 adveio em 1941, disciplinando o sequestro de
bens de pessoas indiciadas por crimes de que resultava prejuizo para a
fazenda publica. De acordo com o diploma, o sequestro cessaria se a agao
penal nao fosse iniciada ou reiniciada no prazo la previsto ou se, por
sentenga transitada em julgado, fosse extinta a agao ou absolvido o réu.

Disp6s ainda aquele decreto-lei que a cessagao do sequestro nao
excluiria, tratando-se de pessoa que exercesse ou tivesse exercido a
fungao publica, nem a incorporacdo a fazenda publica dos bens que

3 Por exemplo, suborno e peita passaram a ser tratados na mesma secao com o Codigo Penal
de 1890. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1851-1899/d847.htm.

Acesso em: 2 de out de 2023.



foram julgados de aquisicdo ilegitima nem o direito de a Fazenda Publica
pleitear a reparacao do dano de acordo com a lei civil.

O tema ganhou fisionomia constitucional em 1946, quando a
Constituicao de entao tratou de estipular o seguinte no art. 141, § 31,
parte final:

“A lei dispora sobre o sequestro e o perdimento de bens,
no caso de enriquecimento ilicito, por influéncia ou com abuso
de cargo ou funcdo publica, ou emprego em entidade

autarquica”.

Sob a égide de tal Carta, advieram duas importantes leis tratando da
matéria. A primeira foi a Lei Pitombo Goddi Ilha (Lei n°® 3.164/57),
oriunda do PL n® 670/1951.

A ideia, pelo projeto de lei, era criar a ficha de declaragao de bens do
servidor publico e estabelecer que, “constatada a desonestidade
funcional” (grifo nosso), o servidor teria os bens de origem duvidosa,
constantes da ficha financeira, sequestrados. Comprovada a aquisigao por
influéncia ou com abuso do cargo ou fung¢ao, haveria o perdimento desses
bens. Segundo o autor da proposigao, a nova lei viria “apontar os
desonestos, aqueles que procuram o enriquecimento ilicito por influéncia

ou com abuso do cargo”*

(grifo nosso).

Na tramitagdo do projeto houve modificagdes. No parecer °do
Relator na Comissao de Constituicao e Justica (CCJ) da Camara dos
Deputados, anotou-se que o art. 141, § 31, da Constituicao Federal de
1946 tinha permitido a legislagao ordindria repressao “a desonestidade
administrativa, a advocacia equivoca, ao trafico de influéncia e a todo
enriquecimento ilegitimo por influéncia ou abuso da fungao publica”
(grifo nosso). Na oportunidade, aduziu-se que “ja se [estavam] tornando
escandalosos ésses processos de corrupgao”. Também o parecer indicou
que a perda de bens prevista naquele dispositivo constitucional poderia
ser aplicada, como previsto naquele Decreto-lei n® 3.240/41, mesmo no
caso de extingdo de ac¢ao penal ou de absolvi¢ao do réu por crimes contra

a Administragao Publica (Titulo XI do Coédigo Penal): “nem sempre a

4 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?

codteor=1221860&filename=Dossie-PL%20670/1951#page=39. Acesso em: 11 de out de 2023.

5 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?
codteor=1221860&filename=Dossie-PL %20670/1951#page=42. Acesso em: 11 de out de 2023.



isencao da responsabilidade criminal exclui a ilicitude do ato, respeitada
(...) a coisa julgada, quanto a existéncia ou autoria do fato criminoso”. E
complementou o Relator naquele parecer: “pode mesmo suceder que o
enriquecimento ilicio resulta de ato que nao retine todos os elementos da
figura delituosa”. A lei, entao, em tais condigOes, deveria tratar da perda
de bens “independentemente da responsabilidade criminal” e dispor que
a extingdo da agao penal ou a absolvi¢ao do agente “nao [excluiriam] a
decretacao da perda dos bens ilicitamente adquiridos”.
Eis o que constou do art. 1° da Lei Pitombo Goddi Ilha:

“Art. 1° Sao sujeitos a sequestro e a sua perda em favor da
Fazenda Publica os bens adquiridos pelo servidor publico, por
influéncia ou abuso de cargo ou fungao publica, ou de emprégo
em entidade autdrquica, sem prejuizo da responsabilidade
criminal em que tenha aquéle incorrido.

§ 1° As medidas prescritas neste artigo serao decretadas
no juizo civil, observadas as disposi¢des da lei processual.

§ 2° O processo sera promovido por iniciativa do
Ministério Publico ou de qualquer pessoa do povo.

Art. 2° A extingdo da agao penal ou a absolvi¢ao do réu
incurso nos crimes capitulados no Titulo XI da Parte Especial
do Cddigo Penal ou em outros crimes funcionais, de que resulte
locupletamento ilicito, ndo excluird a incorporagao a Fazenda
Publica dos bens de aquisicao ilegitima, ressalvado o direito de
terceiros de boa fé”.

A segunda lei editada sob a égide da Carta Federal de 1946 foi a Lei
n? 3.502/58, oriundo do PL n® 505/1955.

O autor da propositura, o Deputado Bilac Pinto, buscava ampliar o
controle considerando, entre outros pontos, as formas de se administrar
por meio de empresas publicas, sociedades de economia mista e outras
entidades. O designio era “opor barreiras legais a processos correntes de
corrugao, em varios setores do governo”. Na proposta inicial, havia o rol
dos casos de enriquecimento ilicito, as normas relativas ao sequestro e a
perda de bens bem como, em apenas algumas situacOes, a previsao de
pena de reclusio de um a oito anos para os que enriquecessem
ilicitamente®.
¢ Disponivel em: https://imagem.camara.gov.br/Imagem/d/pdf/DCD04AGO1955.pdf#page=27.

Acesso em: 11 de out de 2023.



De acordo com o Relator na CCJ da Camara dos Deputados, eram
medidas importantes “deter e coibir o enriquecimento ilicito, pela
corrupgao, enfim, dos dirigentes, detentores de fungao ou cargo publico,
ou dos responsaveis pelos bens e valores do Patrimdnio Publico”.
Inobstante isso o projeto necessitava de alguns ajustes. Segundo ele,
“todo enriquecimento ilicito, nos termos da definicao e classificacao do
projeto, [caia] francamente no terreno do ilicito penal”, ndao sendo
razoavel considerar que apenas algumas situagdes ensejassem “0
procedimento criminal e a imposi¢ao da pena”. Deveria o enriquecimento
ilicito, assim, ser equiparado “aos crimes contra a administragao e o
patrimonio publico, sujeitando os responsaveis ao processo criminal e a
imposicao de pena, na forma das leis penais”, sem criagio de novas
penas’.

Apos modificagdes no projeto durante o tramite nas Casas
legislativa, foi editada a Lei n® 3.502/58. Transcrevo alguns dispositivos

relevantes:

“Art. 1° O servidor publico, ou o dirigente, ou o
empregado de autarquia que, por influéncia ou abuso de cargo
ou fungao, se beneficiar de enriquecimento ilicito ficara sujeito
ao seqiiestro e perda dos respectivos bens ou valores.

(-.)

Art. 2° Constituem casos de enriquecimento ilicito, para os
fins desta lei:

a) a incorporagao ao patrimonio privado, sem as
formalidades previstas em leis, regulamentos estatutos ou em
normas gerais e sem a indenizagao correspondente, de bens ou
valores do patrimonio de qualquer das entidades mencionadas
no art. 1° e seus paragrafos;

b) a doagdo de valores ou bens do patrimonio das
entidades mencionadas no art. 1° e seus paragrafos a individuos
ou institui¢des privadas, ainda que de fins assistenciais ou
educativos, desde que feita sem publicidade e sem autorizagao
prévia do érgao que tenha competéncia expressa para deliberar
a ésse respeito;

c¢) o recebimento de dinheiro, de bem modvel ou imovel,

ou de qualquer outra vantagem econOmica, a titulo de

- Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?

codteor=1217130&:filename=Dossie-PL%20505/1955#page=7. Acesso em: 22 de out de 2023.



comissao, percentagem, gratificacdo ou presente;

d) a percepcao de vantagem econdmica por meio de
alienacao de bem movel ou imdvel, por valor sensivelmente
superior ao corrente no mercado ou ao seu valor real;

e) a obtencao de vantagem econdmica por meio da
aquisicio de bem modvel ou imovel por preco sensivelmente
inferior ao corrente no mercado ou ao seu valor real;

f) a utilizagdo em obras ou servigos de natureza privada
de veiculos mdaquinas e materiais de qualquer natureza de
propriedade da Uniao, Estado, Municipio, entidade autdrquica,
sociedade de economia, mista, fundagao de direito publico,
emprésa incorporada ao patrimonio da Unido ou entidade que
receba e aplique contribui¢des parafiscais e, bem assim, a dos
servicos de servidores publicos, ou de empregados e operarios
de qualquer dessas entidades.

(--2)

Art. 4° O enriquecimento ilicito definido nos térmos desta
lei, equipara-se aos crimes contra a administracdo e o
patrimonio publico, sujeitando os responsaveis ao processo
criminal e a imposigao de penas, na forma das leis penais em
vigor.

Paragrafo tnico. E igualmente enriquecimento ilicito o que
resultar de:

(.)"

Na Constituicao Federal de 1967, previu-se, em seu art. 150, § 11, que
a lei disporia sobre o perdimento de bens por danos causados ao erario
ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de fungao publica.

Durante o regime militar, o Ato Institucional n® 5/1968 (art. 8°)
estabeleceu a possibilidade de o Presidente da Republica, apos
investigagao, decretar confisco de bens de todos quantos tenham
enriquecido, ilicitamente, no exercicio de cargo ou funcao publica,
inclusive de autarquias, empresas publicas e sociedades de economia
mista, sem prejuizo das sangdes penais cabiveis. A atribuicao foi
disciplinada nos Decretos-leis n° 359/68, 457/69, 502/69, no Ato
Complementar n° 42/69 e no Decreto n® 64.203/69. Segundo Maria Sylvia
Zanella Di Pietro, esse confisco, que contrariava disposi¢oes
constitucionais, convivia com o sequestro e o perdimento de bens
disciplinados pelas Leis n® 3.164/57 e 3.502/58, os quais s6 podiam ser
decretados judicialmente®.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 15. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p.



Em 1969, o Ato Institucional n® 14 modificou a redacao daquele
dispositivo da Carta Federal de 1967 (art. 150, § 11), estabelecendo que a
lei deveria dispor sobre o perdimento de bens por danos causados ao
erario, ou no caso de enriquecimento ilicito no exercicio de cargo, funcao
ou emprego na Administragao Publica, Direta ou Indireta.

Pouco depois, foi editada a Constituicao Federal de 1969, mantendo
essa disciplina. Com a EC n® 11/78, a parte final do art. 150, § 11, passou a
ter a seguinte redagao: “lei dispora sobre o perdimento de bens por danos
causados ao erdrio ou no caso de enriquecimento no exercicio de fungao
publica”. Para Di Pietro, com essa emenda constitucional (art. 3, que
revogou atos institucionais e complementares, no que contrariassem a
Constituigao Federal) deixou de existir aquele confisco.

Chegamos, entao, a Assembleia Nacional Constituinte de 1987-88.
Como se vera, ao menos duas frentes foram lancadas sobre o assunto.

A primeira frente muito surgiu por conta, dentre outros fatores, de
sugestao de constituinte de inclusdo, no texto constitucional, de grupo de
disposi¢des versando sobre a probidade na Administragao Publica.
Dentre aquelas, havia a que exigia idoneidade e probidade no trato da
coisa publica e pratica de parcimoénia e austeridade na aplicagao dos
recursos publicos e a que previa que o servidor o qual atentasse contra os
principios relativos ao tema responderia criminalmente e teria seus bens
confiscados para indenizar os prejuizos causados ao erario’.

O anteprojeto do Relator na Subcomissao dos Direitos dos
Trabalhadores e Servidores Publicos (a qual fazia parte da Comissao da
Ordem Social) e o anteprojeto dessa subcomissao adotaram essas
disciplinas. Contudo, na etapa da Comissao da Ordem Social, elas nao
foram reproduzidas (vide aprovacao da Emenda 00918, Fase E, que as
suprimiu).

A segunda frente também adveio, dentre outros causas, de sugestoes
(vide, v.g., sugestao n® 6.291), as quais foram analisadas no ambito da
Subcomissao de Garantias da Constituicao, Reforma e Emendas

674.

g Vide sugestao n® 6.285. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/
constituicao-cidada/o-processo-constituinte/sugestoes-dos-constituintes/arquivos/sgco6201-

6300#page=58. Acesso em 4 de out de 2023.



(integrante da Comissao da Organizagao Eleitoral, Partidaria e Garantia
das Institui¢des). No anteprojeto do Relator daquela subcomissao, previa-
se que o Congresso poderia, por maioria absoluta, decretar “o confisco de
bens de quem tenha enriquecido ilicitamente a custa dos cofres
publicos” (art. 39)". Isso ficou mantido no art. 3° do anteprojeto da
subcomissao'".

Na etapa seguinte, foi apresentada emenda (Emenda n® 00424, fase
E)" visando a alterar esse dispositivo, de modo a estabelecer que “os atos
de corrupgao administrativa” importariam a suspensao dos direitos
politicos de cinco a dez anos, a perda da fungao publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, sem prejuizo da
acao penal correspondente. Caberia a Suprema Corte declarar o ato,
mediante representacdo do Procurador-Geral da Republica ou de
qualquer cidadao. A medida, consoante a justificativa do proponente,
combateria “[o] abuso do direito individual que resulte em atos de
corrupgao administrativa” e zelaria pelo dinheiro do contribuinte.

Essa proposta, com o acréscimo de que deveria ser respeitado o
direito de defesa do acusado, foi incorporada ao substitutivo do Relator
na Comissdao da Organizagao Eleitoral, Partidaria e Garantia das
Instituicoes (fase F)". Para ele, a sugestio “acrescenta[va] regra
moralizadora no texto”. A disciplina ficou mantida no anteprojeto dessa

CoOmissao.

10 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/Documentos Avulsos/vol-

137 pdf#page=26. Acesso em: 11 de out de 2023.

11 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-

140.pdf#page=2. Acesso em: 11 de out de 2023.

12 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-

120.pdf#page=104. Acesso em: 11 de out de 2023.

13 Vide art. 62 do Substitutivo do Relator na Comissao da Organizagao Eleitora, Partidaria e
Garantia das Instituigoes. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-

122.pdf#page=7. Acesso em: 11 de out de 2023.



Em determinado estdgio dos trabalhos constituintes, tal regra foi
retirada do projeto (fase N) que ensejaria a Constitui¢ao cidada. Mas foi
ela reincorporada na fase P, segundo substitutivo do Relator na Comissao
de Sistematizacdo, embora com algumas modificacdes (art. 43, § 32"

A expressao “corrupcao administrativa” foi trocada por
“improbidade administrativa”. Na mesma oportunidade, estabeleceu-se
que a suspensao dos direitos politicos, a perda da fungao publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio deveriam
observar a forma e a gradacdo previstas em lei, sem prejuizo da agao
penal correspondente. Nao mais se previu a norma relacionada com a
competéncia do Supremo Tribunal Federal para declarar o ato.

E essa, basicamente, a formulacdo que esta presente no art. 37, § 42,

da Constituigao Federal promulgada:

“Art. 37 ...

§ 4° Os atos de improbidade administrativa importarao a
suspensao dos direitos politicos, a perda da funcdo publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da agao penal
cabivel”.

Em 1991, o Poder Executivo apresentou o PL n° 1.446/1991, que
culminaria na lei n® 8.429/92.

O projeto dava enfoque ao combate do enriquecimento ilicito. O
substitutivo apresentado na CCJ do Senado Federal é que conteve texto
mais proximo ao da lei aprovada. O Relator nessa comissao ressaltou o
que ja havia sido percebido na Camara dos Deputados: a improbidade
administrativa nao deveria se resumir aos casos de enriquecimento ilicito.
Segundo o Relator, improbidade seria conduta que “viola a obrigacao de
honestidade, lealdade ou retidao no trato dos assuntos” (grifo nosso). E
lembrou que o conceito de improbidade havia sido sedimentado no
campo das relagdoes trabalhistas. Nesse campo, vale lembrar, a
improbidade do empregado consiste em justa causa para a rescisao do
contrato de trabalho pelo empregador (art. 482, “a, da CLT). O Relator,
entdo, citou licdo de Russomano de que configuram essa improbidade

e

atos que revelam claramente desonestidade, abuso, fraude ou ma-fé’

14 Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-

242 pdf#page=39. Acesso em: 11 de out de 2023.



(Comentarios a CLT, art. 482, Ed. Forense)” (grifo no original). No
substitutivo, os atos de improbidade administrativa foram separados em
grupos. Houve outras modificagdes durante a tramitagao do projeto.

Em 1992, foi ele aprovado e, assim, surgiu a Lei n® 8.429/92.

No art. 99, foram previstos os atos de improbidade administrativa
que importam enriquecimento ilicito; no art. 10 os que causam prejuizo
ao erario; e, no art. 11, os que atentam contra os principios da
administracao puiblica. E relevante destacar que no art. 10 a lei previu de
modo expresso que a improbidade administrativa poderia se dar nas
modalidades dolosa ou culposa. Nos outros dois artigos, a lei foi silente.
A culpa ainda foi mencionada no art. 5° da lei, que versou sobre o
ressarcimento integral do dano, no caso de lesdao ao patrimonio publico.

Transcrevo o caput desses dispositivos, em suas redagoes originais:

“Art. 5° Ocorrendo lesao ao patrimoénio publico por agao
ou omissao, dolosa ou culposa, do agente ou de terceiro, dar-se-
a o integral ressarcimento do dano.

(-)

Art. 9° Constitui ato de improbidade administrativa
importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de
vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de cargo,
mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades
mencionadas no art. 1° desta lei, e notadamente:

(-)

Art. 10. Constitui ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erdrio qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou
culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao,
malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das
entidades referidas no art. 1° desta lei, e notadamente:

(-)

Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que
atenta contra os principios da administracao publica qualquer
acdo ou omissao que viole os deveres de honestidade,
imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes, e
notadamente:

(...)” (grifo nosso).

Por conta da forma como foram redigidos esses artigos, surgiram
questionamentos. Passou-se a discutir se era admissivel a
responsabilidade objetiva (independentemente de dolo ou culpa) na

configuragao dos atos de improbidade administrativa, se eles somente se



configurariam se presente ao menos a culpa ou se deveria haver sempre o
dolo.

Esses foram, a meu ver, os principais elementos historicos em torno

do combate a improbidade administrativa. Ressalto que alguns
doutrinadores chegam a citar as diversas normas relacionadas com
crimes de responsabilidade de determinados agentes publicos, como
Presidente da Republica e Ministros. Procurei, contudo, nao descer a essa
ou a outras particularidades, a fim de deixar o tratamento do assunto

mais objetivo.

DO ROL EXEMPLIFICATIVO DOS ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Antes de avangar no topico relativo a necessidade de dolo para a
configuracdo de qualquer ato de improbidade administrativa, abro
paréntese para versar, brevemente, sob o rol exemplificativo dos atos de
improbidade administrativas previsto na Lei n® 8.429/92 e a necessidade
de se tratar com cautela das hipdteses nela previstas.

Como consignei no voto que proferi anteriormente, é fato que a
expressao ato de improbidade traz em si um sentido amplo, genérico, o

que dificulta a determinacao, a priori, dessa espécie de ato. A Lei n®
8.429/1992, que regulamentou o art. 37, § 4°, da Constituicao Federal,
adotou o critério ratione materiae para classificar e definir os atos de
improbidade administrativa. Alids, classificou as situagdes em trés
categorias, conforme sedimentado pela doutrina, quais sejam: as
hipdteses de enriquecimento ilicito, previstas no art. 9% os atos que
causem prejuizo ao erario, especificados no art. 10; e as situagdoes que
atentem contra os principios da Administracao Publica, elencadas no art.
11.

Quanto ao fato de o legislador ter optado por estabelecer, na
legislagao infraconstitucional, rol exemplificativo das hipdteses de
improbidade administrativa, nao vejo inconstitucionalidade, mesmo
porque a ultima parte do pardgrafo 4° do art. 37 da Constituicao Federal
deixa bem claro que os atos de improbidade e as sang¢Oes deverdo ser
“estabelecidas na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agao
penal cabivel”.

Ao deixar a Constituicao de definir de forma detalhada o contetdo
juridico do que seja ato de improbidade administrativa, delegando tal
tarefa a legislacao infraconstitucional, e ao permitir a Lei n® 8.429/92 que o

intérprete verifique, em cada caso, a ocorréncia ou nao de improbidade



administrativa, acaba-se, a toda evidéncia, possibilitando que esse chegue
a conclusoes equivocadas, pois a lei possibilita que atos administrativos
ilegais, praticados muitas vezes sem ma-fé ou sem prejuizo ao ente ou ao
erario publicos, venham a ser confundidos com os tipos previstos na Lei
de Improbidade Administrativa. Alids, como adverte Mauro Roberto
Gomes de Mattos,

“a acusacao, desatenta, desatrelada de um minimo de
plausibilidade juridica, é possibilitada pelo carater aberto da
norma sub oculis. Tal qual o ato de tipificagao penal, era dever
indelegavel da Lei n® 8.429/92 identificar com clareza e precisao
os elementos definidores da conduta de improbidade
administrativa, para, apds, fixar os seus tipos. A definigao de
improbidade administrativa nao pode ser um cheque em
branco ou ato de prepoténcia do membro do Ministério Publico,
pois a seguranca juridica que permeiam um Estado
Democratico de Direito como o nosso nao permite essa
indefinicao juridica” (O limite da improbidade administrativa.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 28).

Nessas situagoes, o intérprete deve adotar maior cautela na aplicagao
do referido dispositivo constitucional e da Lei n® 8.429/92, na medida em
que as sangOes aplicadas ao sujeito ativo da improbidade administrativa
sdo gravissimas, pois importam a suspensao dos direitos politicos, a
perda da fungdo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento
ao erario, observadas a necessidade e a proporcao, o que exige do
hermeneuta a aplicagio de técnica de interpretagao restritiva, jamais
ampliativa.

Fecho paréntese. Passo a tratar do elemento subjetivo para a
configuracao dos atos de improbidade administrativa.

DA NECESSIDADE DE CONDUTA DOLOSA PARA A CONFIGURACAO DOS
ATOS DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Adianto, desde logo, que atos de improbidade administrativa so se
configuram se estiver presente o dolo do agente. Isso é, nao se admitem a
responsabilidade objetiva nem a simples culpa, ainda que grave, para a
configuracao dos atos de improbidade administrativa, qualquer que seja a
categoria na qual eles se enquadrem.

Quanto a responsabilidade objetiva por ato de improbidade

administrativa, vale mencionar, de inicio, que a Lei n°® 8.429/92 nao a



previu de maneira expressa em nenhuma ocasiao.

Além do mais, é certo que a teoria da responsabilidade objetiva ja foi
ha muito abandonada pelo proprio Superior Tribunal de Justiga. Segundo
a orientacdo prevalecente da Corte Superior, que se atinha
exclusivamente a interpretacdo da Lei n® 8.429/92, na redacdo anterior a
Lei n® 14.230/21, para a configuracao dos atos de improbidade previstos
nos arts. 9° e 11, era necessario o dolo, nao sendo suficiente a culpa; e para
a configuracao dos atos de improbidade previstos no art. 10, era
necessario o dolo ou, ao menos, a culpalS.

Desse modo, como ja salientei, a discussdo tem maiores
consequéncias (além de influenciar casos antigos nos quais foi aplicada a
responsabilidade objetiva) no que diz respeito a modalidade culposa dos
atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao erdrio,
previstos no art. 10, em sua redagao originaria.

Pois bem. Como se sabe, nao é facil estabelecer o que seria
improbidade administrativa, em termos juridicos. Segundo o dicionario
Aulete, improbidade seria “fata de probidade, DESONESTIDADE,
IMORALIDADE” ou “perversidade, maldade, ruindade”. De Placido e
Silva anota que esse termo revela “a qualidade do homem que nao
procede bem, por nao ser honesto, que age indignamente, por nao ter
bom cardter, que nao atua com decéncia, por ser amoral”".

Acrescente-se que, em termos histdricos, o combate a improbidade
administrativa relaciona-se com a luta contra as condutas que tinham
como motivo a cobica do agente em enriquecer ilicitamente e eram
previstas como crimes (peita, concussao, peculato, corrupgao passiva
etc.). As ideias de desonestidade, deslealdade e ma-fé sempre foram,
assim, insitas a improbidade administrativa.

Penso que o ato de improbidade administrativa deve ser entendido

15 Nesse sentido: “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DIVERGENCIA. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. TIPIFICACAO.
INDISPENSABILIDADE DO ELEMENTO SUBJETIVO (DOLO, NAS HIPOTESES DOS
ARTIGOS 9° E 11 DA LEI 8.429/92 E CULPA, PELO MENOS, NAS HIPOTESES DO AR T.
10). PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMAS DA 12 SECAO. RECURSO PROVIDO (EREsp
n? 479.812/SP, Primeira Segao, Relator o Ministro Teori Zavscki, DJe de 27/9/10 — grifo
nosso). No mesmo sentido: AgRg nos EREsp n. 1.260.963/PR, Primeira Se¢ao, Relator o
Ministro Humberto Martins, DJe de 3/10/12.

16 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 30 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 720.



como um ato violador do principio constitucional da probidade
administrativa, ou seja, aquele em que o agente pratica o ato violando o
dever de agir com honestidade. Isso é, o agente improbo atua com
desonestidade (a0 que se conectam a deslealdade e a ma-fé), cuja nocao
esta estreitamente relacionada com o dolo, como se vera. Atente-se que
nado é possivel se dizer que um agente, ao ter atuado com negligéncia,
imprudéncia ou impericia, agiu de maneira desonesta.

Trata-se o ato de improbidade administrativa de conduta que vai

além da imoralidade administrativa. Alias, conforme licao de José Afonso
da Silva:

“A probidade administrativa é uma forma de moralidade
administrativa que mereceu consideragao especial pela
Constituicao, que pune o improbo com a suspensao de direitos
politicos (art. 37, § 4°). A probidade administrativa consiste no
dever de o ‘funcionario servir a Administracao com
honestidade, procedente no exercicio das suas fung¢des, sem
aproveitar os poderes ou facilidades delas decorrentes em
proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer’. O
desrespeito a esse dever é que carateriza a improbidade
administrativa. Cuida-se de uma imoralidade administrativa

717 (

qualificada”"" (grifo nosso).

O constitucionalista ainda nos lembra que a imoralidade é causa de
invalidagao de atos administrativos. Ja a improbidade, segundo ele, é
“tratada com mais rigor, porque entra no ordenamento juridico como
causa de suspensao de direitos politicos” ™.

Aristides Junqueira Alvarenga, ex-Procurador-Geral da Republica,
no estudo Reflexdes sobre improbidade administrativa, ressalta que
juristas renomados, como José Afonso da Silva e a professora Weda
Zancaner, vinculam a improbidade administrativa a desonestidade. Esse
¢ também seu posicionamento. A improbidade administrativa €, nesse
sentido, uma espécie de imoralidade administrativa qualificada. Focando
na conduta do agente, diz que tal qualificadora aproxima, em seu modo

de ver, a improbidade do conceito de crime.

17 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.
p. 669.

18 Idem.



Ele ainda destaca a possibilidade de existir imoralidade
administrativa sem que o agente publico tenha incidido em improbidade
administrativa, pela auséncia de comportamento desonesto. E estando
desonestidade relacionada com o dolo, nao seria possivel desvincular a
improbidade administrativa, a qual depende da desonestidade, do
referido elemento, isso ¢, o dolo. Por ser esclarecedor, transcrevo trecho

daquele estudo:

“Pode-se, pois, conceituar improbidade administrativa
como espécie do género imoralidade administrativa,
qualificada pela desonestidade de conduta do agente publico

(,...).

E essa qualificadora da imoralidade administrativa que
aproxima a improbidade administrativa do conceito de crime,
nao tanto pelo resultado, mas principalmente pela conduta, cuja
indole de desonestidade manifesta a devassidao do agente.

E também de José Afonso da Silva a afirmacio de que
‘todo ato lesivo ao patrimdnio agride a moralidade
administrativa’, mas nem sempre a lesao ao patriménio publico
pode ser caracterizada como ato de improbidade

administrativa, por nao estar a conduta do agente,
causador da lesao, marcada pela desonestidade.

Assim, a conduta de um agente publico pode ir contra o
principio da moralidade, no seu estrito sentido
juridicoadministrativo, sem, contudo, ter a pecha de
improbidade, dada a auséncia de comportamento desonesto —
atributo, esse, que distingue a espécie (improbidade) do género
(imoralidade).

Se assim ¢, torna-se dificil, se ndo impossivel, excluir o
dolo do conceito de desonestidade e, consequentemente, do
conceito de improbidade, tornando-se inimaginavel que alguém
possa ser desonesto por mera culpa, em sentido estrito, ja que
ao senso de desonestidade estao jungidas as ideias de ma-f¢,
de deslealdade, a denotar presente o dolo.

Todavia, a Lei 8.429, de 1992 (LGL\1992\19), prevé, em
seu art. 10, como sendo ato de improbidade administrativa que
causa lesdo ao erario qualquer agao culposa ‘que enseje perda
patrimonial, desvio, apropriacao, malbaratamento [sic] ou
dilapidagao dos bens ou haveres de entidades publicas’.

Estando excluida do conceito constitucional de

improbidade administrativa a forma meramente culposa de



conduta dos agentes publicos, a conclusao inarredavel é a de
que a expressao ‘culposa’, inserta no caput do art. 10 da lei em

foco, é inconstitucional”.

Como se ¢, forte nessa argumentacao, Aristides Junqueira entende
ser inconstitucional a improbidade administrativa na modalidade
culposa.

Mauro Roberto Gomes de Matto, também realcando que
improbidade administrativa esta intimamente conectada com a
desonestidade ou a devassiddo, questiona: “como considerar devasso
aquele agente publico que inconscientemente, sem ser desonesto, comete
equivocos?”. De sua Optica, a devassiddao “caracterizadora da
improbidade administrativa, por certo, devera vir contida na indole da
conduta do agente publico, ou na vontade de lesar ao erario”. Ele
esclarece que, “partindo-se do principio de que o elemento subjetivo da
desonestidade, que desagua na improbidade administrativa, é o dolo,
ndo ha como estender tal principio para a culpa” (grifo nosso).

De acordo com o articulista, é necessdria a presenca de um minimo
de ma-fé para que um ato seja enquadrado como ato de improbidade
administrativa. E reitera ele que o escopo do art. 37, § 4°, da Constituigao
cidada é “responsabilizar e punir o administrador desonesto e nao o
inabil ou desastrado” (grifo nosso). Ele ainda lanca outro
questionamento interessante, focando no art. 10 da Lei de improbidade
administrativa: “ao praticar ato comissivo ou omissivo sem a intengao de
causar prejuizo ao erdrio, estando convicto de que age de conformidade
com a lei, como se falar em improbidade administrativa?”.

Tenho, para mim, que, em casos assim, nao ha como se imputar ao
agente as ideias de desonestidade, devassidao ou ma-fé. Nao ha como
dizer que ele, estando convicto de que atuava dentro da lei, foi improbo.
Bem por isso que Mattos ainda destaca que a boa-fé (segundo ele, a
conduta isenta do dolo) do agente exclui a improbidade.

Corroborando o entendimento, menciono, ainda doutrina de
Edilson Pereira Nobre Junior. Para ele, que segue a linha de José Afonso
da Silva, também a improbidade seria uma imoralidade administrativa
qualificada. Nessa toada, destaca que o conceito de improbidade ¢é
indissocidvel da presenca de desonestidade. Em suas palavras, “por es[s]a
razdo, é imprescindivel a vontade deliberada de malferir a ordem

juridica, ou seja, o dolo. A culpa grave ndo bastaria””. Ele ainda esclarece

19 NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Improbidade administrativa: alguns aspectos



que vao na mesma direcao, além dos doutrinadores ja citados, Benedicto
Pereira Porto Neto e Pedro Paulo Rezende Porto Filho.

H3, ainda, outra razao que me convence de que sé se configuram
atos de improbidade administrativa se presente o dolo. Desenvolvo, aqui,
o principio da proporcionalidade.

Insta relembrar que o proprio texto constitucional prevé como
consequéncias desses atos a suspensao dos direitos politicos, a perda da
funcado publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erdrio,
na forma e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da agao penal cabivel.

Todas essas consequéncias atingem direitos fundamentais do agente
ao qual se imputa o ato de improbidade administrativa.

Como bem se sabe, para se verificar a validade de medidas que
limitam o ambito de prote¢ao desses direitos, aplica-se o principio da
proporcionalidade. Isso €, essas medidas nao podem ser
desproporcionais, sob pena de incidirem em inconstitucionalidade. H3,
aqui, a proibicao de excessos, atuando o principio da proporcionalidade
como limite dos limites, como bem explica Ingo Wolfgang Sarlet:

“Para a efetivacdo de seus deveres de protecao, o Estado
por meio da atuacdo de seus 6rgaos ou agentes — corre o risco
de afetar de modo desproporcional outro(s) direito(s)
fundamental(is), inclusive o(s) direito(s) de quem esteja sendo
acusado de violar direitos fundamentais de terceiros. Esta
hipdtese corresponde as aplicagdes correntes do principio da
proporcionalidade = como  critério de  controle de
constitucionalidade das medidas restritivas de direitos
fundamentais — atuantes, nesta perspectiva, como direitos de
defesa. O principio da proporcionalidade atua, aqui, no plano
da proibicao de excesso, como um dos principais limites as

limitacdes dos direitos fundamentais”®.

Para se constatar se uma medida que limita o ambito de protegao de

controvertidos. In: Revista do Tribunal Regional Federal da 5* Regido. Ntumero 56 -

Abril/Junho - 2004, p. 320/365.

20 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,

2010, p. 397.



direito fundamental observou o principio da proporcionalidade, é preciso
investigar se ela estd em harmonia com a adequagao, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Como registrei, entendo que ato de improbidade administrativa
somente se configura se presente o dolo. Nao estando ele presente,
considero desproporcional tratar eventual conduta do agente, ainda que
esteja presente a culpa grave, como ato de improbidade administrativa.

Nessa toada, € inconstitucional o art. 10 da Lei n® 8.429/92, na parte
em que versou sobre a modalidade culposa dos atos de improbidade
administrativa que causam prejuizo ao erario, ou qualquer interpretagao
que enseje a aplicagao dos arts. 9%, 10 ou 11 na inexisténcia de dolo do
agente.

Atentem-se que existem outros mecanismos juridicos menos graves,
inclusive na seara civil, mas ainda assim muitissimo eficazes, para
combater a conduta do agente que, nao sendo desonesto, atua de maneira
indbil, isso €, age com negligéncia, imprudéncia ou impericia, e, nesse
contexto, v.g., viola o principio da moralidade (e ndao da probidade) ou
legalidade administrativa e/ou gera lesdo ao patrimonio publico. A
reparagdo — como, por exemplo, a invalidacdo de ato administrativo
violador da moralidade ou da legalidade e/ou a recomposi¢ao do
patrimdnio publico — podera ser requerida, v.g., por meio de agao
popular ou agao civil publica, nas quais, evidentemente, ndo se peca o
reconhecimento de ato de improbidade administrativa (o qual, reitere-se,
inexiste na auséncia de dolo) nem se condene o agente por ato de
improbidade administrativa. E o que sustenta o referido ex-Procurador-

Geral da Republica:

“Porque imoralidade administrativa nao se confunde com
improbidade administrativa é que ha trés vias processuais
distintas a perseguir os atos caracterizadores de uma e de outra.

Quando a conduta administrativa lesiva ao patrimonio
publico ndo é marcada por forma qualificada de imoralidade
administrativa a Constituicao Federal preve, como direito e
garantia individual, a acao popular (art. 5%, LXXIII), devendo a
condenacao se ater a nulidade do ato ilegal ou imoral, causador
da lesdo patrimonial, com a consequente reparagao do dano,
nos termos da Lei 4.717, de 29.6.1965 (LGL\ 1965\ 10).

Do mesmo modo, quando um ato administrativo causa
lesio ao patriménio publico, com ou sem a pecha de
imoralidade administrativa, mas nele ausente o carater de



improbidade, é constitucionalmente autorizada a acdo civil
publica tendente a reparagao do dano quando o patrimodnio
publico lesado se confunde com um interesse difuso ou
coletivo. E o que se extrai do art. 129, IlI, da Constituicao de
Republica.

Ja, para os atos de improbidade administrativa a agao é
aquela, ordindria, prevista na Lei 8.429, de 2.6.1992 (LGL\
1992\19), cujas sangdes sao determinadas pela propria
Constituicao Federal, a saber: suspensao dos direitos politicos,
perda da funcdao publica, indisponibilidade dos bens e
ressarcimento ao erario, na forma e gradacdo postas na aludida
lei.

(-.r)

Se o ato administrativo nao tem indole de improbidade,
que se maneje a acao popular, ou a ac¢ao civil publica, para a
restauracao da legalidade, da moralidade (e ndao improbidade)

administrativa e do dano ao patriménio publico” (grifo nosso).

Acrescente-se que foi muito por conta do principio da
proporcionalidade que o Ministro Gilmar Mendes, na ADI n® 6.678/DF,
vislumbrou a inconstitucionalidade da aplicacado da penalidade de
suspensao de direitos politicos a agentes que respondessem, na
modalidade culposa, por ato de improbidade administrativa que causam
prejuizo ao erario.

Em suma, reitero que somente se configura ato de improbidade
administrativa, seja ele de qualquer tipo, se presente o dolo do agente
(elemento subjetivo intimamente relacionado com as ideias de
desonestidade, deslealdade ou ma-fé), nao sendo suficiente sua culpa,

ainda que grave.

DO ADVENTO DA LEI N° 14.230/21, CORROBORANDO A NECESSIDADE
DO DOLO PARA A CONFIGURACAO DE ATO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA

Como se sabe, em 2021 foi editada a Lei n® 14.230/21, alterando
disposicoes da lei de improbidade administrativa.

A nova lei estabeleceu que, para se configurar ato de improbidade
administrativa, é necessaria sempre conduta dolosa, mediante a¢ao ou
omissao. Do processo legislativo que ensejou o novo diploma, percebe-se
que o legislador teve a inten¢ao de suprimir as hipoteses de configuragao

de ato de improbidade em razao de agdao ou omissao culposa,



considerando nao s6 a propria nocdo do que seria improbidade
administrativa, mas também a severidade das consequéncias
estabelecidas para quem pratica ato de improbidade administrativa.

Penso eu que essa modificacao legislativa somente corrobora o que
sustento no presente voto: a improbidade administrativa sempre
demandou o dolo.

Destaco que o propodsito com a modificagdo em tela nao foi,
propriamente, transformar em licitas e impuniveis as condutas culposas,
mas apenas retirar essas condutas do regime de improbidade
administrativa. Nessa toada, é importante realgar que os atos culposos
continuam, a depender do caso, sujeitos a outros diplomas, podendo
caracterizar ilicitos administrativos e resultar em punigoes.

A respeito do assunto, vide trecho da justificativa do PL n® 2.505/21,
que deu origem aquela lei:

“Bastante significativa ¢ a supressaio do ato de
improbidade praticado mediante culpa.

De um atento exame do texto, par e passo da observacao
da realidade, conclui-se que ndo é dogmaticamente razoavel
compreender como ato de improbidade o equivoco, o erro ou
a omissao decorrente de uma negligéncia, uma imprudéncia
ou uma impericia. Evidentemente tais situa¢gdes nao deixam de
poder se caracterizar como ilicitos administrativos que se
submetem a sanc¢des daquela natureza e, acaso haja danos ao
erario, as consequéncias da lei civil quanto ao ressarcimento.

O que se compreende neste anteprojeto é que tais atos
desbordam do conceito de improbidade administrativa e nao
devem ser fundamento de fato para sancdes com base neste
diploma e nem devem se submeter a simbologia da
improbidade, atribuida exclusivamente a atos dolosamente
praticados.

Neste sentido, a estrutura e a abrangéncia dos artigos 9% e
10? da LIA permanecem em esséncia inalterados, subtraindo-se
a possibilidade da ocorréncia de improbidade administrativa

por atos culposos”*'.

»1 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?
codteor=1687121&filename=PL%202505/2021%20(N %C2%BA %20 Anterior: %20pl

%2010887/2018). Acesso em: 5 de out de 2023.



Recentemente, no julgamento do Tema n® 1.119, a Corte assentou a
constitucionalidade da nova lei, especialmente na parte em que,
modificando a Lei n® 8.429/92, estipulou que os atos de improbidade
administrativa somente se configuram se presente o dolo.

Antes de avangar para a proxima parte do presente voto, destaco
que desborda do presente feito eventual discussao a respeito da
necessidade de dolo genérico ou especifico para a configuragao dos atos
de improbidade administrativa nos termos da nova Lei n® 14.230/21.

Passo a tratar da constitucionalidade dos arts. 13, V, e 25, II, da Lei n°®

8.666/93.
DA SEGUNDA PARTE

DA INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO NO CASO DOS ARTS. ARTS. 13, V, E
25, II, DA LEI N° 8.666/1993 (REITERACAO DOS FUNDAMENTOS)

Nessa parte, destaco que mantenho a esséncia da fundamentacao do
voto que proferi em 14/6/17. Apds, farei ligeiro ajuste para acompanhar a
tese proposta pelo Ministro Roberto Barroso no julgamento da ADC n®
45.

Pois bem. Uma vez assentada a tese da necessidade do dolo para a
configuragao do ato de improbidade administrativa, o que, por si, ja seria
suficiente para determinar a reforma do acdrdao recorrido, trago ao
enfrentamento desta Corte outro ponto que impde o provimento integral
deste recurso (RE n° 656.558/SP), cuja tese foi reconhecida como tendo
repercussao geral, inclusive por se tratar de pressuposto légico para seu
adequado julgamento, na medida em que sustenta a parte recorrente a
higidez da contratacio. Também, saliente-se, que o tema foi
prequestionado no RE n® 610.523/SP, admitido pelo tribunal estadual, o
qual coloca em xeque a constitucionalidade do dispositivo
infraconstitucional que autorizaria a contratacao de advogado sem se
observar a obrigatoriedade de licitacdo. Devemos, portanto, analisar o
contetido juridico da norma constitucional que confere ao administrador
publico a faculdade de agir em contexto em que o processo licitatério é
inexigivel.

Dispoe o art. 37, inciso XXI, o seguinte:

“Art. 37. A administragdao publica direta e indireta de
qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de



legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(.-

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as
obras, servigos, compras e alienagdes serao contratados
mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade
de condigdes a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condigoes
efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica

indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagoes.”

Nesse particular, ganha destaque o disposto na Lei n° 8.666/93, arts.
3% 13, inciso V; e 25, inciso II:

“Art. 3% A licitagao destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia, a selecdo da proposta
mais vantajosa para a administragdo e a promocao do
desenvolvimento nacional sustentdvel e serd processada e
julgada em estrita conformidade com os principios basicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que
lhes sdo correlatos.

()

Art. 13. Para os fins desta Lei, consideram-se servigos
técnicos profissionais especializados os trabalhos relativos a:

(-)

V - patrocinio ou defesa de causas judiciais ou
administrativas;

()

Art. 25. E inexigivel a licitagio quando houver
inviabilidade de competicdo, em especial:

(--)

I - para a contratacao de servigos técnicos enumerados
no art. 13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notoria especializacao, vedada a inexigibilidade
para servicos de publicidade e divulgacdo.”

Como ¢ curial, a inexigibilidade de licitacdo publica ocorre em
hipoteses nas quais mostra-se inviavel a competigao, o que, por sua vez,

pode-se manifestar por maneiras distintas.



Como esteio do posicionamento perfilhado, colaciono trecho lapidar
do voto prolatado pelo eminente Ministro Carlos Ayres Britto por ocasiao
do julgamento do HC n° 86.198/PR, vejamos:

“Senhor Presidente, tenho uma monografia ‘O perfil
constitucional da licitagao’, publicada, ha muitos anos, pela
editora Znt - aqui, abro um capitulo para falar das
caracteristicas centrais da licitagdo enquanto processo, enquanto
procedimento. Nao comento, na minha monografia, a Lei n®
8.666, mas exclusivamente o inciso XXI do artigo 37 da
Constituigao, para deixar claro, ou tentar fazé-lo, que licitacao é
um processo publico, de natureza competitiva, de carater
oneroso, sinalagmatico, comutativo e meritdrio tanto quanto
concurso puiblico. E um processo serviente dos principios da
legalidade, publicidade, moralidade, igualdade e eficiéncia
também. Quer dizer, é processo nobre do ponto-de-vista de sua
estrutura constitucional. Abro um pequeno tépico para falar de
dispensa de licitagdo, porque a Constitui¢do a prevé quando
abre o seu discurso: ressalvados os casos especificados na
licitagdo, na legislagao etc. Eu digo o seguinte, s6 nesse aspecto:

‘I - o processo licitatdrio é, com certeza, a regra geral
para Administracdo. Aquilo que deve ser usualmente
observado, pois, afinal, a disputa entre os licitantes € meio
de realizacdo de principios constitucionais que tém na
fungao administrativa do Estado a sua prdpria justificativa

légica. Como a democracia e o concurso publico, a

licitagao também tem seus defeitos, mas nenhuma

civilizagao experimentou algo melhor;

II- sem embargo, tal competicao pode ser posta de

lado. A Constituigao inicia a sua prépria legenda com a

locugao ‘ressalvados os casos especificados na legislagao’,

de maneira a autorizar o entendimento de que a lei tem o

condao de arrolar hipoteses de escape ao proceder

competitivo dos interessados (...)".

(..)

Finalmente, digo o seguinte: tais hipoteses exceptivas
significam que a Administragito bem pode entregar ou
adjudicar, diretamente a terceiros, uma daquelas utilidades que,
em principio, estariam sujeitas a prévio certame entre
prestadores em potencial. A Constituicao fala ‘igualdade de
condi¢Oes a todos os concorrentes’. A palavra ‘concorrentes’ ja
contém a ideia até mesmo da impossibilidade logica da



competicdo quando sé houver uma unica pessoa capaz de
suprir a concreta necessidade estatal, ou seja, inexistindo
competidores em funcao do bem juridico requestado pela
publica Administragao, inviabilizada fica a licitagao” (HC n°
86.198/PR, Relator o Ministro Sepulveda Pertence, Primeira
Turma, DJ de 29/6/07).

Além da hipotese relativa a contratagao de fornecedor exclusivo (de
que nao se cogita na espécie), ha outras tantas que também redundam na
inviabilidade da competicao e, por isso, dao azo a inexigibilidade de
licitagao publica.

Entre elas, vem a balha a contratacio de servigos técnicos
profissionais especializados de natureza singular, cuja aferigao,
reconheco, € bastante complexa, dado poder haver pluralidade de
pessoas capazes de prestar o servico almejado pela Administracao. No
caso, a impossibilidade de haver competicao derivaria da falta de critérios
objetivos para cotejar os potenciais competidores.

Sabe-se que ha servigos de natureza comum cuja prestacao exige
conhecimento técnico generalizado, o qual pode perfeitamente ser
comparado objetivamente numa licitacdo publica. Ha, contudo,
determinados servigos que demandam primor técnico diferenciado,
detido por pequena ou individualizada parcela de pessoas, as quais
imprimem neles caracteristicas diferenciadas e pessoais.

Trata-se de servigos cuja especializagao requer aporte subjetivo, o
denominado “toque do especialista”, distinto de um para outro, o qual os
qualifica como singular, tendo em vista a inviabilidade de comparar com
objetividade a técnica pessoal, a subjetividade, a particular experiéncia de
cada qual dos ditos especialistas, falecendo a possibilidade de
competigao.

Destaque-se, mais uma vez que, diferentemente da inexigibilidade
fundada no reconhecimento de fornecedor exclusivo, nessa hipdtese, os
servigos enunciados no inciso II do art. 25 da Lei n® 8.666/93 podem ser
prestados por varios especialistas. No entanto, todos eles os realizam com
traco eminentemente subjetivo, em razao do que a inexigibilidade tem
lugar pela falta de critérios objetivos para coteja-los.

A proposito, adverte Celso Antonio Bandeira de Mello:

“Servigos singulares sao os que se revestem de analogas
caracteristicas. De modo geral sdo singulares todas as
produgdes intelectuais, realizadas isolada ou conjuntamente —



por equipe — sempre que o trabalho a ser produzido se defina
pela marca pessoal (ou coletiva), expressada em caracteristicas
cientificas, técnicas ou artisticas importantes para o
preenchimento da necessidade administrativa a ser suprida.
Neste quadro cabem os mais variados servigos; uma
monografia escrita por experiente jurista; uma intervengao
cirurgica realizada por qualificado cirurgido; uma pesquisa
sociologica empreendida por uma equipe de planejamento
urbano; um ciclo de conferéncias efetuado por professores; uma
exibicao de orquestra sinfonica; uma pericia técnica sobre o
estado de coisas ou das causas que o geraram. Todos esses
servicos se singularizam por um estilo ou uma orientagao
pessoal. Note-se que a singularidade mencionada nao significa
que outros nao possam realizar o0 mesmo servigo. Isto é, sao
singulares, embora nao sejam necessariamente tnicos” (Curso
de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros. 2002. p. 482).

No mesmo sentido, o jurista Eros Roberto Grau afirma o seguinte:

“Singulares sao porque apenas podem ser prestados, de
certa maneira e com determinado grau de confiabilidade, por
um determinado profissional ou empresa. (...) Ser singular o
servi¢o, isso nao significa seja ele necessariamente o unico.
Outros podem realiza-lo, embora ndo o possam realizar do
mesmo modo e com o mesmo estilo de um determinado
profissional ou de uma determinada empresa” (Inexigibilidade
de Licitagdo - servigos técnicos especializados — notoria
especializacao. RDP 99/70).

Pois bem. Exige-se a licitagao publica para se tratar com igualdade os
possiveis interessados nos contratos da Administracao Publica, nos
termos do art. 37, XXI, da Constituicao Federal. Para trata-los com
igualdade e para que seja possivel a licitagao publica, é essencial a fixagao
de critérios prévios e objetivos para comparar uns e outros. Se o critério
for subjetivo, entao, os interessados nao serao tratados com igualdade,
uma vez que a disputa se resolvera pela discricionariedade do julgador.
Nesses casos, eventual interessado que venha a ser preterido nao terd em
que se amparar para exigir tratamento igualitario, principalmente porque
o critério determinante serd a livre vontade do julgador, sem que se possa
cogitar de igualdade, ao menos num plano objetivo.

Se os servigos elencados no inciso II do art. 25 da Lei n® 8.666/93 sao



prestados com caracteristicas subjetivas, consequentemente sao julgados
de modo subjetivo, afastando a objetividade e, com ela, a
competitividade, nao se justificando a necessidade de instauracao da
licitagao publica.

A inexigibilidade pode, como ja referi, se manifestar mesmo que
existam varios especialistas aptos a prestar o servigo pretendido pela
Administracdo, ja que todos eles se distinguem por -caracteristicas
marcadas pela subjetividade, por suas experiéncias de cunho particular.

Exatamente por isso a Administracdo devera escolher um dos
especialistas em detrimento de todos os demais eventualmente existentes.

Nesse processo discriciondrio, o gestor publico encontra certa
liberdade na escolha do especialista que reputar o mais adequado a
satisfacao da utilidade pretendida com a contratacdao, pressupondo-se,
pois, a avaliagao de conceitos de valor, varidveis em grau maior ou
menor, de acordo com a estimativa subjetiva.

A liberdade de escolha, de fato, nao é absoluta, mas limitada. A
confiabilidade, conquanto determinada subjetivamente, depende de
certos requisitos objetivos, entre os quais sobressaem a experiéncia do
especialista, sua boa reputagao, o grau de satisfacdo obtido em outros
contratos, entre outros.

Dentre os especialistas que preencham esses requisitos objetivos, o
agente administrativo escolhera aquele em que deposita maior confianga,
na medida em que o considere mais apto para satisfazer o interesse
publico que outros, valendo ai seus tragos pessoais, que devem
identificar-se com o que pretende a Administragao. Nesse particular,
adverte Eros Roberto Grau:

“Por certo, pode a Administragao depositar ‘confianca’” em
mais de um profissional ou empresa dotado de notoria
especializacdo relativamente a prestacdo de servigo técnico-
profissional especializado, singular, mesmo porque, detendo
notdria especializacdo, todos eles sao virtualmente merecedores
da ‘confianga’[;] contudo, nao pode ser objetivamente apurada,
de modo que se possa identificar, entre os profissionais ou
empresas nos quais o agente publico incumbido de tomar a
decisdao referentemente a qual deles ou delas deve ser
contratado, qual o que, sendo contratado, executara o trabalho
essencial e indiscutivelmente mais adequado a plena satisfagao
do objeto do contrato. A decisdo quanto a escolha desse
profissional ou daquela empresa para a prestagao do servigo



nao pode, repito, ser demonstrada, ainda que se a possa
justificar. Repito: é escolha discriciondria do agente publico ou
dos agentes publicos competentes para contrata-lo” (Licitacao e
Contrato Administrativo — estudos sobre a interpretacao da
lei. Sao Paulo: Malheiros, 1995. p. 74-75).

Alids, ndo foi outro o posicionamento do jurista, na condi¢ao de
Ministro desta Corte, no julgamento do RE n® 466.705, de que foi Relator
o Ministro Septulveda Pertence. Na oportunidade, ele se manifestou da
seguinte forma quanto a legalidade da inexigibilidade de licitagao,

inclusive pelo aspecto subjetivo que envolve a questao:

“Trata-se da contratacio de servicos de advogado,
definidos pela lei como servigos técnicos profissionais
especializados, isto €, servicos que a Administracio deve
contratar sem licitacao, escolhendo o contratado de acordo, em
ultima instancia, com o grau de confianca que ela propria,
Administracio, deposite na especializacio desse contratado. E
isso, exatamente isso, o que diz o direito positivo.

Vale dizer: nesses casos, o requisito da confianca da
Administracdo em quem deseje contratar é subjetivo; logo, a
realizacao de procedimento licitatdrio para a contratagao de tais
servigos --- procedimento regido, entre outros, pelo principio
do julgamento objetivo —- é incompativel com a atribuicao de
exercicio de subjetividade que o direito positivo confere a
Administracdo para a escolha do trabalho essencial e
indiscutivelmente mais adequado a plena satisfacao do objeto
do contrato (cf. o paragrafo 1° do artigo 25 da Lei n. 8.666/93).
Ademais, a licitagdo desatenderia ao interesse publico na
medida em que sujeitaria a Administragdo a contratar com
quem, embora vencedor na licitagao, segundo a ponderacao de
critérios objetivos , dela nao merecesse o mais elevado grau de

confianca” (grifo do autor).

Saliento, inclusive, as licoes de Joel de Menezes Niebuhr (Dispensa e
Inexigibilidade de Licitagdo Publica. Belo Horizonte: Férum, 2011. p.
169):

“[A] expressao notdria especializacdo costuma ser
interpretada de molde a exigir alguém bastante conhecido em

seu meio, afamado, que goze, como o proprio nome indica, de



notoriedade. Ressalva-se, contudo, ser equivocado apurar a
notoria especializacao pela notoriedade da pessoa. O sujeito
pode ser em tudo conhecido, mas nao necessariamente por seus
méritos profissionais. A notoriedade é da especializacao do

profissional e nao do profissional em si. Outrossim, a notoria

especializacdo  deve ser apreciada no meio que atua o

profissional. De um jeito ou de outro, o termo notoriedade
induz conceito indeterminado, isto é, variavel em grau maior
ou menor, em decorréncia do que se afere discricionariedade
em sua apreciagdo. A determinacao do grau minimo de
notoriedade necessdria para dar suporte a inexigibilidade nao é

precisa” (destaquei).

Portanto, na apreciagdo desses conceitos, afigura-se um juizo de
certeza positiva e outro de certeza negativa. Ha profissionais que sao
conhecidos em todo pais, cujos estudos sao tomados como referéncia
pelos demais que militam na area. Nao ha duvida alguma de que esses
agregam notdria especializacdo. Ocorre que, em sentido diametralmente
oposto, existem profissionais que nao sao nem remotamente conhecidos;
recém-formados, sem experiéncia alguma, sendo igualmente estreme de
duvida que esses ndo detém notdria especializacao.

Ocorre que, entre um grupo e outro, haverd um terceiro, composto
por profissionais nem tao conhecidos quanto os primeiros nem tao
desconhecidos quanto os segundos. Trata-se, € certo, da maioria, aqueles
que ocupam posicao mediana: estdo no mercado; possuem alguma
experiéncia, ja realizaram alguns estudos, de certa forma sao até mesmo
conhecidos, mas, igualmente, nao podem ser reputados detentores de
notdria especializacdo. Note-se que a expressdao exige experiéncia e
estudos que vao acima da média, tocante a profissionais realmente
destacados.

Nesse ponto, reside a chamada zona de incerteza, em que ja nao é
possivel distinguir com exatidao quem detém e quem nao detém notoria
especializacdo. Ai vige a competéncia discriciondria atribuida ao agente
administrativo, que avalia a experiéncia dos profissionais com margem
de liberdade, pelo que € essencial a confianga depositada no contratado.

A questao, entao, no caso em julgamento, passa também pela
analise, no ambito territorial, da apuragao concreta da reputagao
profissional da contratada, de modo a qualifica-la, ou ndo, como
portadora de notoria especializacdo. Como adverte Joel de Menezes
Niebuhr (op. cit., p. 172):



“[H]4a profissionais cujos trabalhos sao conhecidos em
todo pais, outros no Estado a que pertencem, e outros apenas
no Municipio. A abrangéncia territorial da contratagao deve ser
vista com certa parcimonia, adaptavel ao objeto e ao lugar da
contratacao: por vezes, torna-se conveniente a selecao de um
profissional de trato préximo, mais acessivel. Isso deve ser
fitado com parcimodnia, porque o que realmente importa sao os
estudos feitos pelo profissional, a experiéncia anterior dele, os
resultados obtidos. O lugar onde o profissional é conhecido
deve ser posto em segundo plano, sem que este prevaleca sobre
as efetivas realizac¢Oes dele.”

Ademais, na minha concepgao, respeitando aquela dos que tém
entendimento distinto, no caso especial da advocacia, dada a série de
empecilhos impostos pela esséncia da profissao, norteada pela ética
profissional, torna-se latente a dificuldade de se proceder ao
procedimento licitatorio para a contratacao desses servicos.

Alids, dispoe o art. 34, IV, do Estatuto dos Advogados, a Lei n®
8.906/94, que constitui infragcao disciplinar “angariar ou captar causas,
com ou sem intervencao de terceiros”.

A vedacdo de condutas tendentes a captagao de clientela também
esta contida expressamente no art. 72 do Cédigo de Etica e Disciplina da
OAB:

“Art. 7°. E vedado o oferecimento de servigos profissionais
que impliquem, direta ou indiretamente, angariar ou captar
clientela.”

Considero, ainda ser de todo incompativel com as limitagoes éticas e
legais a disputa pelo preco. Nesse sentido, o seguinte precedente desta
Suprema Corte:

“ACAO  PENAL  PUBLICA. CONTRATACAO
EMERGENCIAL DE ADVOGADOS FACE AO CAOS
ADMINISTRATIVO HERDADO DA ADMINISTRACAO
MUNICIPAL SUCEDIDA. LICITACAO. ART. 37, XXI DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. DISPENSA DE LICITACAO
NAO CONFIGURADA. INEXIGIBILIDADE DE LICITACAO
CARACTERIZADA PELA NOTORIA ESPECIALIZACAO DOS
PROFISSIONAIS CONTRATADOS, COMPROVADA NOS



AUTOS, ALIADA A CONFIANCA DA ADMINISTRACAO
POR ELES DESFRUTADA. PREVISAO LEGAL. A hipétese dos
autos nao € de dispensa de licitacao, eis que nao caracterizado o
requisito da emergeéncia. Caracterizagao de situagdo na qual ha
inviabilidade de competicao e, logo, inexigibilidade de licitacao.
2. ‘Servicos técnicos profissionais especializados’ sdo servicos

que a Administracao deve contratar sem licitacao, escolhendo o

contratado de acordo, em tultima instancia, com o grau de

confianca que ela propria, Administracdo, deposite na

especializacdo desse contratado. Nesses casos, o requisito da

confianca da Administracdo em quem deseje contratar é

subjetivo. Dai que a realizacao de procedimento licitatorio para

a_contratacdao de tais servicos - procedimento regido, entre

outros, pelo principio do julgamento objetivo - é incompativel

com a atribuicao de exercicio de subjetividade que o direito

positivo confere a Administracdo para a escolha do ‘trabalho

essencial e indiscutivelmente mais adequado a plena satisfagao
do objeto do contrato’ (cf. o § 12 do art. 25 da Lei 8.666/93). O
que a norma extraida do texto legal exige é a notdria

especializacdo, associada ao elemento subjetivo confianca. H3,

no caso concreto, requisitos suficientes para o seu

enquadramento em situacdao na qual ndo incide o dever de

licitar, ou seja, de inexigibilidade de licitagdo: os profissionais

contratados possuem notoria especializacao, comprovada nos

autos, além de desfrutarem da confianca da Administracio.

Acao Penal que se julga improcedente” (AP n® 348/SC, Tribunal
Pleno, Relator o Ministro Eros Grau, DJe de 3/8/07 — destaque

N0sso).

Embora seja constitucional a regra inserta no inciso II do art. 25 da
Lei n® 8.666/93, que estabelece a possibilidade de inexigibilidade de
licitacdo para a contratacdo dos servigos técnicos enumerados no art. 13
desse diploma - de natureza singular e prestados por profissionais ou
empresas de notoria especializagdo -, a contratacio somente sera
possivel se preenchidos os requisitos da lei e desde que nao haja
impedimento especifico para a contratacao desses servigos. Explico.

No ambito municipal, em respeito ao objeto do presente recurso
extraordinario, alguns aspectos devem ser considerados, nao obstante a
tese proposta, correspondente a compatibilidade do art. 25, II, da Lei n.
8.666/93, devido ao seu carater geral, seja aplicdvel a todos os entes

federativos.



Pois bem, a propodsito dos servigos advocaticios, nao se vislumbra,
na Constituicao Federal, primo ictu oculi, a obrigatoriedade de que, em
todo municipio, seja criada uma procuradoria municipal para a
representacao judicial, extrajudicial, ou para a atividade de consultoria
juridica, embora tal desiderato fosse o ideal.

Da mesma forma, nao vejo impedimento para que determinada
municipalidade, vislumbrando a existéncia de procuradores municipais
aptos para o pleno exercicio da representacdo do municipio, de seus
orgaos ou dos entes da administracao direta, ou até mesmo indireta, e
para o cumprimento, com eficiéncia, das atividades de consultoria, possa
editar norma a impedir a contratacao de advogados privados para o
exercicio dessas atividades.

Por outro lado, ausente impedimento especifico, a simples existéncia
de procuradores municipais concursados nao me parece impedimento,
por si sO, para a contratagao de advogados qualificados sob o manto da
inexigibilidade de licitacdo, quando houver real necessidade e
preenchidos os requisitos sobre as quais ja me referi.

A singularidade da situacao pode exigir da municipalidade a
contratagao de determinado profissional. Isso porque, realizando-se uma
interpretacao sistemdtica do regime juridico, podemos concluir que
existem duas condi¢des cumulativas para se aferir a legalidade de uma
contratagdo de servigos advocaticios — para fins de representagao
processual ou de consultoria - sem prévia licitacdo, quais sejam: a) a
necessidade e a natureza do servigo, sua singularidade ou complexidade,
a evidenciar que esses nao podem ser normalmente executados pelos
profissionais do proprio quadro e, b) o carater nao continuado do servigo
especifico e singular.

Portanto, para que haja uma melhor defini¢ao da tese de repercussao
geral, me parece prudente anotar que a contratacio de servigos
advocaticios, com inexigibilidade de prévia licitacao, sé tera validade se
nao houver norma impeditiva — no caso, municipal.

No ambito da Uniao, Estados e Distrito Federal, conquanto nao
tenha havido, no caso concreto, o devido aprofundamento das
discussoes, devem-se observar os mesmos critérios, ora fixados sob a
sistematica da repercussao geral.

Reiterada a fundamentacdo que lancei em 14/6/17 sobre a
inexigibilidade de licitagao na hipdtese versada nos arts. ,passo a tratar do
ajuste para acompanhar a tese proposta pelo Ministro Roberto Barroso
no julgamento da ADC n® 45.



DO AJUSTE PARA ACOMPANHAR A TESE PROPOSTA PELO MINISTRO
ROBERTO BARROSO NA ADC N° 45

Na ADC n® 45/DF discute-se a constitucionalidade do art. 13, V, bem
como do art. 25, I, da Lei n° 8.666/93. A interpretacao desse ultimo
dispositivo igualmente é questionada no presente tema de repercussao
geral, com especial atengao as hipoteses de contratagao de servigos
advocaticios, tendo em vista o caso concreto subjacente ao recurso
extraordindrio.

O Relator da referida agao direta, Ministro Roberto Barroso, votou
(sessao virtual de 16/10/2020 a 23/10/2020) por sua parcial procedéncia,
conferindo aos citados dispositivos interpretacao conforme a Constituicao
Federal para que se entenda que a contratacao direta de servigos
advocaticios pela Administragao Publica, por inexigibilidade de licitagao,
além dos critérios ja previstos expressamente — notoria especializagao
profissional, natureza singular do servico e necessidade de procedimento
administrativo formal —, deve observar: (i) a inadequacao da prestagao do
servico pelos integrantes do Poder Publico; e (ii) cobranca de preco
compativel com o praticado pelo mercado.

A respeito dessas duas ultimas condicionantes, vale mencionar

trecho da ementa do voto de Sua Exceléncia:

“7. Inadequagdo da prestacdo do servigo pelo quadro préprio do

Poder Publico. A disciplina constitucional da advocacia
publica (arts. 131 e 132, da CF) impde que, em regra, a
assessoria juridica das entidades federativas, tanto na vertente
consultiva como na defesa em juizo, caiba aos advogados
publicos. Excepcionalmente, cabera a contratagao de advogados
privados, desde que plenamente configurada a impossibilidade
ou relevante inconveniéncia de que a atribuicdo seja exercida
pelos membros da advocacia publica.

8. Contratacio pelo preco de mercado. Mesmo que a
contratacdo direta envolva atuagdes de maior complexidade e
responsabilidade, ¢ necessario que a Administragao Publica
demonstre que os honorarios ajustados encontram-se dentro de
uma faixa de razoabilidade, segundo os padroes do mercado,
observadas as caracteristicas proprias do servigo singular e o
grau de especializagao profissional. Essa justificativa do preco
deve ser lastreada em elementos que confiram objetividade a
andlise (e.g. comparacdo da proposta apresentada pelo



profissional que se pretende contratar com os precos praticados

em outros contratos cujo objeto seja analogo)”.

Na mesma ocasiao, registrei em voto vogal o seguinte:

“O voto que apresentei como relator da repercussao
geral converge com a proposta de voto do Ministro Roberto
Barroso nesta acao declaratoria, visto que, tal como faz sua
exceléncia neste processo, afirmo a constitucionalidade da
contratacio pelo poder publico, com inexigibilidade de
licitacio, de empresas e profissionais de consultoria,
patrocinio ou defesa de causas judiciais ou administrativas,
embora eu o faga sob outro enfoque nos REs, dados os
peculiares limites nos quais a questao foi posta ali.

Nao terei de dificuldade de, na continuidade do
julgamento dos REs, eventualmente ajustar o dispositivo do
meu voto para deixa-lo perfeitamente alinhado a proposta do
Ministro Roberto Barroso nessa agao.

Sua exceléncia examinou de forma minuciosa a questao
apresentada nesta acao declaratdria, fixando critérios claros e
objetivos a partir dos quais a contratacdo direta, pela
administracdo  publica, de servicos advocaticios, serd
considerada compativel com a Constituicao de 1988, o que
confere seguranca juridica e previsibilidade a interpretacao
dos arts. 13, inc. V e 25, inc. II, da Lei n°. 8.666, de 21 de junho
de 1993.

Pelo exposto,acompanho o relator, para julgar
parcialmente procedente a acdo declaratéria e aderir a tese
proposta por sua exceléncia”.

Nessa toada, proponho que a tese anteriormente por mim sugerida
para a respeito da inexigibilidade de licitagao no caso dos arts. 13, V, e 25,
II, da Lei n® 8.666/93 passe a ter a mesma redagao da tese proposta pelo
Ministro Roberto Barroso no voto em referéncia.

DA TERCEIRA PARTE

DO RE N° 656.558/SP, INTERPOSTO POR ANTONIO SERGIO BAPTISTA
ADVOGADOS ASSOCIADOS S/C LTDA CONTRA ACORDAO DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Na origem, o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo ajuizou



acao civil puablica (eDoc n® 14) pleiteando, em resumo, a declaracao de
nulidade da contratacado de escritorio de advocacia, mediante
inexigibilidade de licitacdo, pelo Municipio de Itatiba/SP, com as
consequéncias dai decorrentes mencionadas na peticao inicial, bem como
a condenacdao dos envolvidos nas sangoes por ato de improbidade
administrativa (art. 12, II ou III, da Lei n°® 8.429/92, em sua redacao
original).

A sentenca foi pela improcedéncia dos pedidos (eDoc n® 16, STJ-SJD
fl. 659/665). Apelou o parquet (eDoc n® 16, STJ-SJD fl. 668).

O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo negou provimento ao
apelo (eDoc n® 17, STJ-SJD fl. 828/840). Opostos embargos de declaracao,
nao foram conhecidos.

Interpés o Ministério Publico do Estado de Sao Paulo recurso
extraordinario (eDoc n® 17, STJ-S]D fl. 890, o qual foi autuado como RE n®
610.523/SP) e recurso especial (eDoc n® 17, STJ-SJD fl. 925, o qual foi
autuado como REsp n® 488.842/SP).

O Superior Tribunal de Justica deu parcial provimento ao referido
recurso especial, em julgado assim ementado (eDoc n® 18, STJ-SJD fl.
1218/1243):

“ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. SERVICO DE
ADVOCACIA. CONTRATACAO COM DISPENSA DE
LICITACAO. VIOLACAO A LEI DE LICITACOES (LEI
8.666/93, ARTS. 3% 13 E 25) E A LEI DE IMPROBIDADE (LEI
8.429/92, ART. 11). EXECUCAO DOS SERVICOS
CONTRATADOS. AUSENCIA DE PREJUIZO AO ERARIO.
APLICACAO DE MULTA CIVIL EM PATAMAR MINIMO. 1. A
contratacao dos servigos descritos no art. 13 da Lei 8.666/93 sem
licitagdo pressupde que sejam de natureza singular, com
profissionais de notdria especializagao. 2. A contratacdo de
escritdrio de advocacia quando ausente a singularidade do
objeto contatado e a notoria especializacdo do prestador
configura patente ilegalidade, enquadrando-se no conceito de
improbidade administrativa, nos termos do art. 11, caput, e
inciso I, que independe de dano ao erario ou de dolo ou culpa
do agente. 3. A multa civil, que ndo ostenta fei¢ao indenizatdria,
¢ perfeitamente compativel com os atos de improbidade
tipificados no art. 11 da Lei 8.429/92 (lesao aos principios
administrativos), independentemente de dano ao erario, dolo



ou culpa do agente. 4. Patente a ilegalidade da contratagao,
impoe-se a nulidade do contrato celebrado, e, em razao da
auséncia de dano ao erario com a efetiva prestagao dos servigos
de advocacia contratados, deve ser aplicada apenas a multa
civil, reduzida a patamar minimo (10% do valor do contrato,
atualizado desde a assinatura). 5. Recurso especial provido em
parte” (REsp n® 488.842/SP, Segunda Turma, Relator para o
acordao o Ministro Castro Meira, DJe de 5/12/08).

Opostos embargos de declaragao, foram rejeitados (eDoc 19, ST]-SJD
fl. 1283/1290).

Na sequéncia, Antonio Sérgio Baptista Advogados Associados S/C
Ltda manejou embargos de divergéncia (eDoc 19, STJ-SJD fl. 1298) e o
presente recurso extraordindrio (RE n°® 656.558/SP, eDoc 19, STJ-S]D fl.
1337/1353).

Quanto aos embargos de divergéncia, foram eles liminarmente
indeferidos (eDoc 19, STJ-SJD fl. 1366). Apds, o recorrente reiterou o
recurso extraordindrio contra o acérdao da Segunda Turma (eDoc 19,
STJSJD fl. 1371).

E o caso de se dar provimento ao RE n? 656.558/SP, interposto contra
o citado acordao da Segunda Turma da Corte Superior. Como se nota, o
Superior Tribunal de Justi¢a adotou, no acordao em questao, a teoria da
responsabilidade objetiva em sede de ato de improbidade administrativa,
o que nao se harmoniza com o presente voto.

Repito que somente se configuram atos de improbidade
administrativa, qualquer que seja sua categoria, se presente o dolo.

Isso ja seria o suficiente para dar provimento ao apelo extremo. Mas
vou além, para também afastar a nulidade do contrato questionado nos
autos.

No caso em exame, os servicos prestados pela parte recorrente
poderiam ter sido efetivamente contratados sob o manto da
inexigibilidade de licitagao, diante, em especial, das questdes faticas
consideradas expressamente pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, conforme se extrai de trecho do voto do eminente Relator, o entao
Desembargador Sidnei Beneti, que também honrou o Superior Tribunal
de Justica:

“Quanto a especialidade, o que vem mal em detrimento
do caso é a generalidade da contratagao para acompanhamento

e sustentacdo administrativa no Tribunal de Contas, o que,



naturalmente, no geral, poderia ser feito por Advogado interno
da Prefeitura, ou por outro funcionario, reservando-se eventual
contratacdo especifica para o caso de surgimento de alguma
questao concreta, a exigir largo conhecimento e experiéncia.
Mas nas circunstancias do caso, em que, a época, em tantos
Municipios a diretriz administrativa trilhou esse caminho da
contratacao externa para o seguimento administrativo, nao se
deve tomar o pormenor como causa de nulificacdo do contrato
()

Quanto a notdria especializacao, é ela coroldrio da questao
anterior. A especializacao exigida é a da atividade profissional
em causa, nada tendo que ver com titulagdo académica ou
posicao nos meios cientificos do Direito (...)” (v. 4, fls. 835 a
837).

Ao contrario do que se sublinhou no acérdao atacado do Superior
Tribunal de Justica, a decisao do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo também foi no sentido de que existia singularidade na atividade

buscada por meio da contratacao, tendo observado aquele tribunal que

“[o]  escritério  contratado  evidenciava-se = como
especializado no tipo de atividade e prestava servico a ela. O
tipo de atividade nao é correntio entre os profissionais gerais da
Advocacia. E o que basta para reconhecimento do requisito da
notoria especializa¢ao, para a contratacdo em causa, realizada
por Municipio do Interior do Estado.

Como se vé, a questao coloca-se em niveis em que o
disposto no art. Inexigibilidade 25, II, da Lei n® 8.666/93 é um
dos vetores que norteiam a legalidade da contratacao
independentemente de licitagdo, mas nao o tnico. Os demais,
no caso de dispensa, vém dos requisitos normais dos atos
administrativos, exigiveis da Administracito em geral,
enunciados, principalmente, pela Constitui¢ao Federal (CF, art.
37, inciso XXI)” (v. 4, p. 837 e 838).

Esse acdordao acompanhou a conclusao do nobre magistrado
sentenciante, que bem anotou que, na hipdtese dos autos, ha de se
entender o objeto do contrato como sendo de natureza singular,
“[a]final, deriva ele de producao intelectual dos advogados contratados
e o trabalho se definl[e] pela marca pessoal desses mesmos

causidicos”(cf. v. 3, p. 662). Nao é outra a conclusao da boa doutrina a



respeito do assunto, no sentido de que a singularidade do servico decorre
do interesse publico a ser satisfeito e também da natureza singular
subjetiva, pois se baseia nas virtudes e caracteristicas pessoais do
causidico™).

Nao bastasse isso, pelo que se extrai dos autos, ressalto que outros
contratos de mesma natureza firmados pelo mesmo escritério de
advocacia — ora recorrente - com outros municipios foram submetidos ao
crivo do Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo, que os julgou
regulares, como se verifica na decisao do Processo n® TC-1118/007/98
acérdao publicado no DOE de 9/12/03, referente aos servigos profissionais
contratados pela Prefeitura Municipal de Paraibuna para patrocinio de
causas administrativas perante o Tribunal de Contas do Estado de Sao
Paulo (cf. v. 3, p. 624 a 627 e sitio eletronico do TCE/SP) -, bem como na
seguinte ementa do acérdao do TCE/SP:

“Contratante: Prefeitura Municipal de Barueri.

Contratada: Antonio Sérgio Baptista Advogados
Associados S/C Ltda.

Objeto: Contratagao de servigos técnicos profissionais por
empresa de notdria especializagao, para patrocinio perante o
Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo em processos de
prestagio de contas e andlise de licitagdes e contrato, de
interesse da Prefeitura, inclusive suas Autarquias, Fundacoes e
Sociedades de Economia Mista, bem como assessoria juridica
compreendendo todos os processos licitatorios, desde a sua
abertura até a contratacgao.

Em Julgamento: Contrato celebrado em 04-01-99.

Licitacao.

- Inexigivel (artigo 13,V e 25,11, da Lei 8.666/93, atualizada
pela Lei 8.883/94) (...)

Vistos, relatados e discutidos os autos.

ACORDA a Segunda Camara do Tribunal de Contas do
Estado de Sao Paulo, em sessao de 18 de dezembro de 2001,
pelo voto dos Conselheiros Renato Martins Costa, Relator,
Antdnio Roque Citadini, Presidente, e Fulvio Julido Biazzi, na
conformidade das correspondentes notas taquigraficas, julgar

2o Vide, JUSTEN Filho, Marcal. Comentarios a Lei de Licita¢does e Contratos Administrativos.
Sao Paulo: Dialética, 2010. p. 368 e MARQUES, Floriano Peixoto de Azevedo. A
singularidade da advocacia e as ameacas as prerrogativas processuais. Disponivel no sitio

eletronico da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP). Acesso em 10/10/14.



regulares a inexigibilidade de licitagao e o contrato em exame”.

Inexistindo nulidade no contrato debatido nos autos e nao tendo
sido comprovada dolo dos envolvidos, a configurar qualquer ato de
improbidade administrativa, é o caso de se dar provimento ao recurso
extraordindrio interposto Antonio Sérgio Baptista Advogados Associados
S/C Ltda para restabelecer a sentenca.

Do RE N° 610.523/SP, INTERPOSTO PELO MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DE SAO PAULO CONTRA ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DE SAO PAULO

Verifica-se que o recurso extraordindrio interposto pelo Ministério
Publico contra o acérdao do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo
esta prejudicado.

Como visto, o Tribunal local, assentando a legalidade do contrato
debatido nos autos, firmado sob o manto da inexigibilidade de licitacao,
manteve a sentenca pela improcedéncia dos pedidos iniciais. Contra esse
acordao o parquet manejou o presente apelo extremo (RE n® 610.523/SP) e
o REsp n® 488.842/SP, ao qual o Superior Tribunal de Justi¢a deu parcial
provimento, nos termos da ementa transcrita alhures. Operou, assim, a
substituicao do acordao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo, ficando prejudicado o citado apelo extremo.

Na mesma diregao, transcrevo trecho do parecer do Ministério
Puablico Federal, acostado no eDoc n® 30, fl. 1393/1395, nos autos do RE n®
610.523/SP:

“Trata-se de recurso extraordindrio interposto pelo
Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, com fundamento no
art. 102, IIl, a, da Constituicio Federal, contra o acérdao
proferido pelo Tribunal de Justica daquela Estado (fls. 819-830),
assim ementado:

()

O Superior Tribunal de Justi¢ca deu parcial provimento ao
recurso especial, interposto simultaneamente ao extraordinario,
para, reconhecendo a necessidade de licitagdo para a
contratacdo do escritorio de advocacia pelo Municipio para
prestacaio de servico nao qualificados pela nota de
singularidade e de notdria especializagao, concluir pela
ocorréncia do ato de improbidade administrativa (Lei n®
8.429/92, art. 11, caput e I) e impor aos recorridos, em razao da



auséncia de dano ao erdrio, apenas a multa civil, no patamar de
10% do valor do contrato atualizado desde a assinatura.

Ressalte-se que os pedidos formulados na agao civil
publica nao sao autdbnomos, haja vista depender a
caracterizagdo do ato de improbidade administrativa e a
aplicacao das sangoes do art. 12, II e III, da Lei n® 8.429/92, da
exigibilidade ou inexigibilidade de licitacao para a contratacao
de servigos advocaticios pela administracdo publica municipal
(art. 25, II, e § 1°, da Lei n® 8.666/93): natureza singular do objeto
e notdria especializacao.

Reformado o acérdao recorrido pelo Superior Tribunal de
Justica — para julgar parcialmente procedente os pedidos
formulados na agao civil publica — operou-se o efeito
substitutivo do julgado a que alude o art. 512 do CPC. Assim,
prejudicada a apreciacao do RE pela perda superveniente do
objeto.

()

Diante do exposto, opina o Ministério Publico Federal
pelo nao-conhecimento do recurso extraordindrio”.

E o caso, portanto, de se julgar prejudicado o RE n® 610.523/SP, por
perda superveniente de objeto.

DO DISPOSITIVO

Ante o exposto, julgo prejudicado o RE 610.523/SP e voto pelo
provimento do RE n® 656.558/SP, a fim de se restabelecer a decisao em
que se julgou improcedente a acao.

Proponho a fixagao das seguintes teses para o Tema n° 309:

a) O dolo é necessario para a configuragao de qualquer ato
de improbidade administrativa (art. 37, § 4% da Constituigao
Federal), de modo que ¢é inconstitucional a modalidade culposa
de ato de improbidade administrativa prevista nos arts. 5 e 10
da Lei n® 8.429/92, em sua redacdo origindria.

b) Sao constitucionais os arts. 13, V, e 25, I, da Lei n®
8.666/1993, desde de que interpretados no sentido de que a
contratacao direta de servigos advocaticios pela Administragao
Publica, por inexigibilidade de licitacao, além dos critérios ja
previstos expressamente (necessidade de procedimento
administrativo formal; notdéria especializacdo profissional;

natureza singular do servigo), deve observar: (i) inadequagao da



prestacao do servigo pelos integrantes do Poder Publico; e (ii)
cobranga de prego compativel com o praticado pelo mercado;

E como voto.
ADITAMENTO AO VOTO

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI (RELATOR):

No voto que proferi, sugeri, no item b) da tese de repercussao geral,
fixar a compreensao de que sdo constitucionais os arts. 13, V, e 25, II, da
Lei n® 8.666/1993, desde de que interpretados no sentido de que a
contratacao direta de servigos advocaticios pela Administracao Publica,
por inexigibilidade de licitagdo, além dos critérios ja previstos
expressamente (necessidade de procedimento administrativo formal;
notoria especializagdo profissional; natureza singular do servigo), deve
observar: (i) inadequacao da prestacao do servigo pelos integrantes do
Poder Publico; e (ii) cobranca de preco compativel com o praticado pelo
mercado.

Julgo ser conveniente fazer algumas consideragoes a respeito desse
subitem (ii).

Em primeiro lugar, reconheco a necessidade de que o prego cobrado
pelo escritorio de advocaticia deve refletir a responsabilidade que o
advogado assume no caso. E preciso levar em conta que os contratos
administrativos estao sujeitos a exigéncias e regras especificas (como
cldusulas exorbitantes) e, nesse contexto, existe a possibilidade de o
advogado, v.g., ter de indenizar o poder publico ou o ente contratante
caso cometa algum erro.

Em segundo lugar, esclareco que o “preco compativel com o
praticado pelo mercado” é aquele que considera a realidade particular de
cada escritorio de advocacia, e ndo propriamente a base total de
escritorios de advocacia existentes no mercado. Isso ¢, trata-se do valor
médio cobrado por determinado escritorio de advocacia em situagoes
similares anteriores. Creio que essa referéncia seja segura o suficiente
para homenagear os interesses dos escritorios de advocacia contratados e
os do poder publico.

Ademais, entendo que exigir que o prego cobrado fosse compativel
com o praticado pela base total de escritérios de advocacia existentes no
mercado contrastaria, de maneira desarrazoada, com um importante
requisito que embasa a contratacdo por inexigibilidade de licitagao: se

determinado escritério contratado € que preenche o requisito da natureza



singular (no que se inclui a avaliagao do grau de confianga), nao faria
muito sentido comparar o prego por ele cobrado com o prego relativo a
base total de escritorios de advocacia existentes no mercado, os quais
(salvo o proprio contratado) nao atendem aquele requisito.

Ante o exposto, proponho a fixacdo da seguinte tese, com ligeira
modificagdo no item b), subitem (ii), para melhor refletir as

consideracoes acima:

a) O dolo é necessario para a configuragao de qualquer ato
de improbidade administrativa (art. 37, § 4% da Constituigao
Federal), de modo que ¢é inconstitucional a modalidade culposa
de ato de improbidade administrativa prevista nos arts. 5 e 10
da Lei n® 8.429/92, em sua redacdo origindria.

b) Sao constitucionais os arts. 13, V, e 25, I, da Lei n®
8.666/1993, desde de que interpretados no sentido de que a
contratacao direta de servigos advocaticios pela Administragao
Publica, por inexigibilidade de licitacao, além dos critérios ja
previstos expressamente (necessidade de procedimento
administrativo formal; notoéria especializacdo profissional;
natureza singular do servigo), deve observar: (i) inadequagao da
prestagao do servigo pelos integrantes do Poder Publico; e (ii)
cobranca de preco compativel com a responsabilidade
profissional exigida pelo caso, observado, também, o valor
médio cobrado pelo escritorio de advocacia contratado em

situacOes similares anteriores.

Mantenho, no mais, o voto ja proferido.



